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第二章　ドイツ法における囲続地通行権と建築法規
二　袋地所有者の意図した建築行為と囲続地通行権
　3学説における議論
　袋地所有者が自己の土地に建築を計画した場合にそれに基づいて囲続地
通行権が認められるか、という論点は、判例と同様、学説においても
BGB917条の用法適合性要件の問題と捉えられている。もっとも、学説に
おいて、判例の論拠や結論に異論を示すようなものは見当たらず、判例の
基本的な考え方がそのまま受け入れられている。
　そこで、以下では、判例の二つの論理（上記2（3）（b）②参照）に従って、
学説による説明を整理しておくことにしたい。
　（1）判例の第一の論理に対応する説明
　学説においても、判例の第一の論理と同様、当該建築利用が公法におい
て不適法と判断される場合には民法上でも用法不適合と評価されるべきで
　　　　　　　　　　　（1〉ある、との説明がなされている。
　ある土地利用が用法適合的と評価されるための要件の一つとして、「法
秩序を遵守すること」が求められている。すなわち、当該利用が法秩序に
違反している場合に、その利用が用法適合的と評価されることはない。こ
こでいう「法秩序」とは、公法も私法も含むものとされている。例えば、
土地利用が地役権に違反している場合、自然保護法や道路法に違反してい
る場合などでは、囲饒地通行権の成立が妨げられる。
　本稿の検討対象とする、公道と接続していない土地に建物を建築するな
どして当該土地を利用しようとする場面でも、上で述べた要件がそのまま
当てはまる。つまり、公道との接続が州建築規制法において要求されてい
るにもかかわらずそれを欠いているのであれば、当該建築は建設法上不適
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）法であるから、土地の用法に適った利用とはいえないことになる。囲縫地
通行権を主張する側としては、建設法に違反する状態をまずは除去してお
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）かなければ、自己の主張を認められないのである。ただし、かかる違反状
態がいわば不問にされることもあることは、後述する（下記三で検討す
る）。
　このように、学説は、「法秩序」の中でも特に公法（それも建築規制法・
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）建築計画法といった建設法の領域）を念頭に置いた上で、公法における不適
法評価を民法における用法適合性の判断にそのまま反映させている。判例
と同様の論理を共有しているといえよう。加えて、論者の記述には必ずし
も明らかでないものの、学説のかかる態度から、公法（特に建設法）の規
律を民法が骨抜きにするような事態を回避するという価値判断を読み取る
のも、それほど無理なことではないと思われる。
　（2）判例の第二の論理に対応する説明一建設法の規律の意義
　次に、判例の第二の論理、すなわち州建築規制法の要求する「通路」に
関する学説の説明を見てみよう。
　ここでの学説の特徴は、建築規制法の規律（具体的には州建築規制法）だ
けでなく、建設計画法の規律にも言及するものがあることである。それぞ
れについてまず見た上で（（a）（b））、両者をつなぐ役割を果たす建築許可
の意義に言及する（（c））。
　（a）　建築規制法の規律
　①学説の指摘
　論者が例外なく強調しているのは、各州の建築規制法において、建築用
地と公共交通路との接続（「土地と公道との接続」「土地への到達可能性」な
どと表現されることもある）が徹底的に要求されていることである。したが
って、公道と接続のない土地では、前もってかかる地区施設整備一公道
との接続はその重要な一要素一がなされていなければならない。未建築
地において建物の建築の予定があっても、地区施設整備がなされていなけ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）れば、原則として囲続地通行権の主張が正当化されることはない。
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　このような説明からして、学説においても判例と同様、州建築規制法の
規律内容が相当に重視されていることが分かるだろう。
　②州建築規制法の接道規定
　ここで、各州の建築規制法の関連規定について概観しておこう。
　　　　　（6）　建築規制法は、建設計画法と共に建設法の領域を構成している。建設計
画法が土地の利用に関する規律であるのに対して、建築規制法は建築の施
行と個々の建築物に対する実体法上の諸要請を規律する。さらに建築規制
法には、建設法上の諸規定の遵守を保障するための規定が含まれている。
この点で重要な役割を果たしているのが、予防的なものとして建築許可の
要件、抑止的なものとして違反建築物等の建築中止・除去の命令権限であ
る。かかる規律により、建築規制法は、建築の領域において、公共の安
全・秩序に対する危険を防御することを目的としている。したがって、建
築規制法は土地取引・土地法（基本法74条1項18号）ではなく警察法の領
域に属することになるので、その立法権限は各州にあると解されている
　　（7）
（同70条）。
　かくして、各州ごとに建築規制法が定められているものの、その内容は
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）基本的にモデル建築規制法Musterbauordnmgに基づいているので、実体
法上の観点では一致するところが多いといわれている。そこで、以下で
は、いくっかの州の建築規制法を参照しながら、土地と公道との接続に関
　　　　　　　　　　　　（9）する規定を見ていくことにする。
　具体的な規定例として、ベルリン州建築規制法4条1項を挙げておこう
　　　　　　　　　　　（10）（他の州の規定もほぼ同じである）。
　「土地が、車両通行可能な公道と適切な幅で接している場合、あるいは、
　車両通行可能な公道への車両通行可能で公法上保障された通路を有し
　ている場合に限って、当該土地において建物を建築することが許され
　る；居住用道路については、防火に関する疑念が存在しない場合には、
　車両通行可能1生を放棄することができる。」
　この規定（以下ではr接道規定」とも呼ぶ）にあるように、州建築規制法
　　　　　　　　　　　　　囲綾地通行権と建築法規（2）（秋山）　　81
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）は、車両通行可能な公道と接している場合にのみ、当該土地での建物の建
築を許している。公共の安全を確保し土地を不都合なく利用するために
は、土地は、消防・救急・衛生・警察・ゴミ処理・郵便・訪問者・利用者
などの車両にとって到達可能な状態になっていなければならない。そこ
で、かかる到達可能性を保障するために、州建築規制法は土地と公道とが
適切な幅で直接に接していることを要求している。また、以上の趣旨から
して、法的もしくは事実上の理由によって車両通行の可能性が制限されて
いないことも必要とされている（ただし後述の例外がある）。
　いかなる幅の接道でもって「適切」といえるかは、個々の事例におい
て、土地利用の種別や建物に滞在する人数などを考慮して判断される。そ
の際、円滑な救急・消火活動、通行の安全性などが重要な判断要素になる
　　　　（12）
とされている。
　そして、以上の接道規定が遵守されているかどうかは、建築許可手続に
おいて建設監督行政庁によりチェックされることになる。
　この規定は、建物が新築される場合だけでなく、建物の改修・取り壊し
や土地利用の用途変更の場合にも適用される。州建築規制法は、このよう
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）な場合でも建築許可を受けることが原則として必要である、と規定する。
接道規定に関していえば、これらの行為によって、車両通行の可能性や公
法上保障された通路の適性について一層厳しい要求がなされることもある
　　　（14）からである。したがって、例えば建物の用途を変更したところ、それが接
道規定を満たしていないと判断される場合には、建築許可を受けられない
ことになる。
　しかしながら、接道規定における以上の原則は、いくつかの観点から相
対化されている。
　第一に、州建築規制法の接道規定は、その目的一土地への到達可能性
の保障一を維持しつつ代替的な手法も用意している。すなわち、車両通
行可能で公法上保障された通路（州によっては「他人の通路」という文言が
用いられていることからも分かるようにこれは他人の所有地である）でもって
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公道と接続していれば、公道と直接に接している場合と同様に、当該土地
での建築が認められている。なお、かかる通路は、その全体について適切
　　　　　　　　　　　　　　　（15）な幅でなければならないと解されている。
　ここで注意しておくべきは、このようないわば間接的な接道の形態が、
原則一公道と直接に接すること一に対する例外として位置づけられう
　　　　（16）
ることである。
　接道規定が危険の除去という重要な目的に資するものであることから、
その例外は限定的にのみ認められることになる。そこで、「公法上保障さ
れた通路」の解釈について以下のように説明される。道路法の意味におけ
　　　　　　　　　　　　　　　　（17）る公道、もしくは州建築規制法のBaulastによって保障された通路である
ことが必要である。BGB917条に基づく囲続地通行権やBGBIO18条に基
　　　　　　　　　　　　　　　　（18）づく地役権ではその要件を満たさない、と。その根拠として、接道規定の
目的（防火等の危険の除去）に照らすとこれらの私権では不十分であるこ
と、これらの私権は官公庁の関与なくして放棄されうること、および、従
来は地役権に基づく通路でもかかる通路と同視されると解されてきたが、
Baulast制度の導入に際してそのような解釈が引き継がれなかったこと、
　　　　　　　　（19）などが挙げられている。
　また、地区詳細計画の中で、公衆もしくは一定範囲の人のための通行権
を負担すべき用地が指定されている場合（建設法典9条1項21号参照）であ
っても、袋地所有者がこれをBaulastの代替として援用することはでき
ない。むしろ、かかる負担を負う用地の所有者との合意に基づき、州建築
規制法の規定に従ってBaulastの登録をすることによって初めて、通行
　　　　　　　　　　　（20）権が設定されると解されてv・る。いずれにしても、Baulastによる通路の
確保が厳格に要求されている。
　第二に、居住用道路Wohnwegにおいては車両通行の可能性が放棄さ
れうることである。居住用道路とは、それに接しているのがもっぱら住宅
だけである道路、あるいは建設計画法に従って許容された道路を指す。か
かる居住用道路の場合、防火に関する疑念がない限りで、建設監督行政庁
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21〉はその裁量により、車両通行可能性の要請に対する「例外Ausnahme」を
建築主に付与することができる。
　この規律は、原則規定における公道だけでなく、上述の公法上保障され
た通路にも適用されると解されている。そうすると、公法上保障された通
路についてこの例外が適用されるのは、当該通路に接しているのがもっぱ
ら住宅である場合、つまり当該通路によって地区施設整備がなされる地域
の建物が住宅のみである場合、ということになる。
　③基本的な態度
　以上の概観に示されているように、公道への接道を厳格に要求しつっ、
個々の事例において一定の要件の下でその要求を慎重に緩めようとする、
というのが州建築規制法の接道規定の基本的な態度であるといえよう。
　（b）建設計画法の規律
　土地と公道との接続（ないしは土地への到達可能性の保障）は、州建築規
制法だけでなく、さらに建設計画法の領域でも規律されている。論者の中
には、この点を指摘する者も見られる。そこで、本稿の論点に必要な限り
　　　　　　　　（22）で、建設計画法の規律もここで確認しておこう。
　①建設計画法の意味における地区施設整備
　土地と公道との接続の要請は、建設計画法の意味における地区施設整備
　　　　　　　　　　（23）の問題としても扱われている。
　今日の諸事情の下では、建築を許された地域が居住や事業の目的に利用
されうるためには、交通・技術・社会の観点において多様なインフラ施設
を必要としている。つまり、地区施設の整備がなされて初めて、当該地域
は包括的に利用可能な状態になる。建設計画法上の地区施設整備には、一
般に、交通上の地区施設整備（公共道路網への接続など）、技術的観点に基
づく地区施設整備（電気・水道の供給や下水処理など）、社会的観点に基づ
く地区施設整備（緑地帯や学校の設置など）、などがあると説明される。
　ところが、建設法典一建設計画法の領域における根本規範一は、地
区施設整備の概念を統一的に定義していない。建設法典の各規定におい
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て、それぞれにおける趣旨や目的に応じて、この概念は異なった意味で使
われているという。もっとも、一般的な説明を見る限りでは、土地と公道
との接続が建設計画法の地区施設整備の概念に含まれない、といった指摘
は見当たらない。なお、これらの地区施設の整備は原則として市町村の任
務とされている（建設法典123条1項）。
　②建築行為の許容性の要件
　本稿の論点との関連で重要なのは、土地での建築行為（新築だけでなく
改修や用途変更も含む…建設法典29条1項）が建設計画法上許容されるかど
うかを判断するにあたって、土地と公道との接続がその判断要素の一つと
されていることである。具体的には二通りの枠組みがある。
　第一に、建設法典によれば、建築行為が建設計画法上許容されるために
は、地区施設整備がなされていなければならないことである。しかも、建
設計画法上区分される三つの地域（完全地区詳細計画の適用される地域、連
担建築地域、外部地域）のいずれにおいても、地区施設の整備が要求され
　（24）
ている。整備の程度の点で、さらに二つの類型に分けることができる。
　一つ目の類型として、完全地区詳細計画の適用される地域における建築
行為（建設法典30条1項）、連担建築地域における建築行為（同34条1項）、
および外部地域における優先権を持たない建築行為（同35条2項）が建設
計画法上許容されるためには、地区施設が整備されていなければならな
いo
　これらの建築行為に対して地区施設整備が要求されるのは、その土地の
利用者や公共に対して悪影響を及ぼすことなく、建築行為が行われるよう
にするためである。したがって、建築行為の許容性要件（建設法典30条以
下）たる地区施設整備の概念とは、土地に関する地区施設整備を指す。そ
して、少なくとも、土地と公共道路網との接続、電気・水道の供給、下水
　　　　　　　　　　　（25）処理を含むものと解されている。もちろん、それぞれの地域の特性に応じ
て、地区施設整備として求められる内容や程度に差異があるのは当然であ
るが、公共道路網との接続が不要であるとの積極的な言明までは見当たら
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（26）
ない。
　もっとも、それでは当該の建築行為が許容されるために公共道路網との
接続がどのような方法でどの程度確保されていなければならないのか、と
いう点について、建設法典は何ら規定しておらず、個々の解釈に委ねられ
　（27）
ている。そのため、後述のように、州建築規制法の接道規定との関係が不
明確になっている（下記（c）①参照）。
　二っ目の類型として、外部地域における優先権を持つ建築行為について
は、「一応十分なausreichend」地区施設が整備されていなければならな
い（建設法典35条1項）。「一応十分な」とは「最低限」という意味に解さ
れている。もっとも、道路に関する最低限の要求というのは1「警察車
両・消防車両・救急車両のような公益のために出動する車両が建築用地に
到達可能でなければならないこと」、「既存の道路に過大な負担がかからな
いこと」、および「（建築行為により生ずる…筆者補足〉交通が道路の状態に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）危害をもたらさないこと」を含むものと解されている。したがって、ここ
でも、土地と公道との接続が必要である（ただしその内容・程度が一律なわ
　　　（29〉
けではない）。
　結局、建築行為がどの地域でなされようとも、当該建築行為が建設計画
法上許容されるためには、地区施設整備として土地と公道との接続が必要
であるとされている。つまり、建設計画法において、地区施設整備一そ
の範疇としての土地と公道との接続一は建築行為が許されるための必須
　　　　　　　　　　（30）の要件となっているのである。
　第二の枠組みとして、ある地域を対象として地区詳細計画（前述の完全
　　　　　　　　　（31）地区詳細計画でなくともよい）が策定されている場合において、その計画の
中に、公道への接続に関する指定が取り込まれていることがある。
　地区詳細計画は、いかなる建造物も公道と確実に接続して建設されるよ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ぐ32）うに、そのことに配慮した各種の指定を行っていることがある。建設法典
9条1項は、地区詳細計画に指定することのできる項目を詳細に列挙して
いるところ、その一項目として、「交通用地一般、並びに…他の用地と交
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通用地との接続のような特別な用途のための交通用地」を掲げている（同
11号）。地区詳細計画には通常、地区施設整備としてかかる交通用地の指
　　　　　　　　　　　　　　（33）定が含まれている、というのである。
　ここで注意するべきは、地区施設整備に関する指定が地区詳細計画に含
まれている場合には、計画に適った地区施設整備を指向するため、地区施
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）設整備はその指定に従わなければならないと解されていることである。し
たがって、当該指定に従わない限り、地区施設の整備が確保されていない
との理由で、原則として建築行為は許容されないことになる。その結果、
地区詳細計画に従った形で地区施設が整備されていく。このことは最終的
に、かかる指定を含む地区詳細計画がある限り、土地への到達可能性が確
保されていないような建築行為が（制度としては）社会に登場しない、と
　　　　　　　　　　　　　（35）いう認識に行き着くことになろう。
　以上のような二通りの枠組みを通して、建設計画法は、土地と公道との
接続を建築行為の許容性の要件にまで高めているといえよう。
　③建築許可手続における審査
　そして、建設計画法における建築行為の許容性の要件も、建築規制法の
要件と共に、建設監督行政庁による建築許可手続において審査される。し
たがって、公道への接続が確保されていない場合一建設計画法上の地区
施設が整備されていない場合あるいは地区詳細計画の接道に関する指定に
合致していない場合一一には、建設計画法上の要件を満たしていないとい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）う理由から（も）、建築許可が拒否されることになる。
　（c）建築許可の意義
　さらに学説（およびそこで引用される関連判例）は、建築規制法の規律と
建設計画法の規律とを結びつけているという点で、建設監督行政庁による
　　　　　（37）建築許可の意義にも注目しているように思われる。
　①建築規制法の規律と建設計画法の規律との関係
　建築許可に重要な意義が見出されるのはなぜであろうか。
　その背景として、建設法典における地区施設整備の確保の要件と建築規
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制法の接道規定とを比較した場合に、土地への到達可能性に対する要求を
めぐって、両者の間に温度差が見られることが挙げられうる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）　まず、両者の規律の関係は以下のように解されている。
　建設法典　　これは連邦法である一における地区施設整備の概念は、
州建築規制法における土地への到達可能性と実質的な関連性こそあるも
（39）
のの、それと同視することはできない。前者は連邦法上の概念であるか
ら、州法によってその内容が具体化されたり埋められたりすることはな
い。したがって、当該建築行為が州建築規制法の地区施設整備の規範と適
合していないということだけで、建設法典における地区施設整備も確保さ
れていないという結論を導くことはできない。そのように解さないと、適
用されうる州法次第で、連邦法の概念がその都度異なる内容を持つことに
なってしまうからである。
　そこで、地区施設整備に関する建設法典の要件を「補う」のに適してい
る場合にその限りでのみ、州建築規制法の接道規定は建設法典の規定にか
　　　　　　　　　　　　　（40）かわらず適用される、と解されている。したがって、州建築規制法は、連
邦法上の地区施設整備確保の要件を「補う」という点でしか意味を持ちえ
ない。連邦法によって定立された諸要件を空転させるような形で、州建築
規制法が連邦法をなし崩しにしてはならない、とされている。
　次に、以上のことを前提とした上で、建設法典における地区施設整備の
確保に対しては、州建築規制法の接道規定におけるほど厳格な要求がなさ
れていないことに注意する必要がある。
　具体的には、地役権の扱いについて以下のように述べられる。建設法典
は、地区施設整備がどのようなやり方で確保されなければならないのかを
規律していない。そこで、「法的に」「継続的に」確保されていなければな
らないと解される。かかる観点からすると、土地と公道とが直接に接続し
ていない場合において、建築主と私人との純粋に債務法上の合意によって
通行を確保するのでは足りない。しかし、「公共道路網への通行が建築規
制法上のBaulastによって確保されている場合だけでなく、例えば地役
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権によって物権的に確保されている場合であっても、連邦法の観点から
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（41）は、地区施設整備の確保を認めることに何ら疑念はない」とされる。
　このように、建設法典における土地への到達可能性の確保は、州建築規
制法における「公法上保障された通路」（上記（a）②参照）よりも緩やかに
解釈されている。なお、判例・学説は以上のように地役権を念頭に置いた
ものであり、囲続地通行権の扱いを述べるものではない。しかし、地役権
に関する以上の説明からすると、囲続地通行権に基づく通路であっても建
設法典の地区施設整備が確保されたものと認められる、と解される余地は
　（42）
あろう。
　結論として、建築規制法の規律と建設計画法の規律は単純に並存してい
るわけではなく（いわば前者は後者を補充する存在でしかないようにも見え
る）、規律の厳格さについても両者の間に強弱があるといわざるをえない。
　②接道の確保に対する厳格な態度
　しかし、それにもかかわらず、ドイツにおいて、建築規制法の規律と建
設計画法の規律がいわば手を組んで接道の問題に厳格に対処しようとして
いることは、基本的な態度として否定できないと思われる。
　各州の建築規制法は、建設法典と上記の関係にあるとしても、その固有
の観点から地区施設整備に対してより高度の要求をすることができると解
されている。
　前述のように、州建築規制法は連邦法（建設法典）の規定を補うことの
みを許されている。しかし、救急、防火、交通の安全といった事柄一広
くいえば危険の除去一に関する規律は州が権限を有している。したがっ
て、州建築規制法においては、建設法典における地区施設整備の確保とは
異なる形で、防火や救急体制といった公共の利益が貫徹されるべきである
　（43）
という。これらの利益を保護することに資する場合には、地区施設整備に
関して、州建築規制法の要求が連邦法（ここでは建設法典）の要求を上回
　　　　　　　　　　（44）ることができるとされている。
　その結果、土地と公道との接続に関して、建設計画法における地区施設
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整備としては地役権に基づく通路で足りるとしても、建築規制法において
は、その守備範囲とする利益の確保の観点から接道への要求が高められ、
「公法上保障された通路」までもが必要とされる。具体的には、地役権や
囲続地通行権では足りず、州建築規制法上のBaulastという特定の手法
による接道の確保が必要である。このような規律の構造を眺めるとき、建
設法全体としては、土地と公道との接続が徹底的に求められていると評す
　　　　　　（45）ることカごできよう。
　③建築許可の意義
　そして、実際の建築行為に直面して、接道の確保に対する以上の厳格な
態度を支える役割を果たしているのが、建築許可である。というのも、建
築行為が建設法一建設計画法の規律だけでなくより厳格な建築規制法の
規律も一に違反していないことを、建築許可が担保しているからであ
る。
　ある土地において建築施設の新築・改修や用途変更を意図する者は、原
　　　　　　　　　　　　（46）則として建築許可を必要とする。建設監督行政庁は、建築許可手続におい
て、当該の建築行為が建設法その他の公法上の規定に照らして許容される
かどうかを審査しなければならない。ここで重要なのは、建設計画法にお
ける建築行為の許容性の要件だけでなく、建築規制法における実体要件
（接道規定はこの中に含まれる）も、審査の対象になっていることである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47）したがって、建築許可は、両規律をかみ合わせる役割を担っている。
　それでは、例えば、ある土地が公道と直接には接していないが、地役権
に基づく通路によって公道への接続が確保されている場合において、当該
土地における建築行為に建築許可が付与されるだろうか。
　かかる接道の形態でも、建設計画法（建設法典）における地区施設整備
は確保されたものと解されている（上記①参照）から、当該建築行為は建
設計画法の観点では許容される。しかし、州建築規制法における接道規定
では、上述のように、地役権（囲続地通行権の場合も同様）に基づく通路で
は「公法上保障された通路」の要件を満たさない（上記②参照）。したが
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って、当該建築行為の建築規制法上の許容性は認められない。つまり、建
築用地への到達可能性を法的に確保することについて、連邦法が州建築規
制法よりも緩やかな要件しか立てていない場合に、たとえその連邦法の要
件が満たされているとしても、州建築規制法のより厳格な要件が満たされ
ていなければ、それを理由として建築許可は拒絶されなければならないの
　（48）
である。
　したがって、建築許可の意義は、建築規制法の規律と建設計画法の規律
を相互に関連づけ、一方が他方よりも厳しい規制を設けている場合にはそ
の厳しい方についても審査を行うことによって、当該建築行為に対する建
設法（建築規制法と建設計画法）の諸規制が遵守されていることを厳格に担
保しようとする、というところに見出される。
　④州建築規制法の優先的適用を唱える説一要点の再確認として
　これまで建築許可の意義に着目してきたが、これは建築許可における一
定の審査の流れを前提としている。すなわち、当該建築行為について、ま
ず建設計画法上の要件を審査してから建築規制法上の要件に進む、という
流れである。なぜなら、建設計画法は土地の利用に関わる規律であるのに
対して、建築規制法は個々の建造物における建築の実施に関わるものであ
るため、土地の利用（建築物を建てるなど）がそもそも許されているのか
どうかについてまず情報を収集するのが合目的的だ、と考えられるからで
（49）
ある。そして、上述のように、当該の建築行為が前者の要件を満たしてい
るとしても、より厳しい後者の要件をクリアーできずに、最終的には当該
建築行為が許可されない、ということになる。
　これとは反対に、学説の中には、手続の簡素化・迅速化と法的安定性の
促進のために、州建築規制法の接道規定を優先的に考慮して適用するべき
だ、とする見解もある。この見解の根拠とするところには、これまで考察
してきた学説の説明一判例の第二の論理に対応する説明一から見て、
興味深い内容が含まれているように思われる。そこで、この見解を紹介す
ることにしたい。
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（50）　論者によれば、根拠としておおよそ以下の点が挙げられる。
　第一に、そもそも州建築規制法の接道規定が遵守されていなければ、建
築許可を求めることができないからである。
　この点で問題となるのが建設計画法上の地区施設整備との関係である
が、建設法典は、建築行為の許容性に関して建築規制法の規定の適用を妨
げないと規定している（建設法典29条2項）。したがって、州建築規制法は
建築行為の許容性についてさらに要件を加重することもできると解さ
（51）
れる。
　また、連邦行政裁判所も認めているように、州建築規制法には、建設法
典が地区施設整備の確保として要求していることを超えることが許されて
いる。このことは、防火やその他の危険除去の視点から正当化される。そ
れゆえ、もっぱら建設法典の意味における地区施設整備の確保のみを基準
とする、という場面は別であるが、そうでない限り、より厳格な州建築規
制法の要件を基準として建築行為の許容性を判断することが可能である。
　第二に、州建築規制法をまず適用した方が、手続の簡素化や法的安定性
の確保に資するからである。
　連邦行政裁判所は、州建築規制法における接道規定と建設法典における
地区施設整備の確保との間に実質的な関連性があると指摘するが、それで
は法状況の解明にっながらない。むしろ、州建築規制法の接道規定は接道
の問題について固有の意義を有しているのであるから、まずもってその基
準に従って、土地・建造物への到達可能性の保障がなされるべきである。
そうすることによって、相対的に簡単かつ説得的に法状況を説明すること
ができ、これが建築主の利益にもなる。
　第三に、危険の除去に関する規律については、各州が管轄を有している
からである。
　州建築規制法の接道規定の目的は、常に用法に適った形でかつ妨げられ
ずに、建築用地への到達可能性を保障することである。これは結局、危険
の除去に資するものである。危険の除去に関する規律については各州が管
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轄を有している（上記②参照）のであるから、かかる規律の場面において
連邦法と州法とが交錯することは回避されうる。
　したがって、州建築規制法の接道規定が連邦法（建設法典）における建
築用地の到達可能性に関する地区施設整備を具体化する、といった形での
交錯はそもそも起こりえない。連邦行政裁判所も建設法典における地区施
設整備と州建築規制法における接道の要求との違いを強調していた（上記
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（52）①参照）が、この違いは以上の意味で理解されるべきである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（53）　この見解は、学説において広く支持を得ているわけではない。しかし、
州建築規制法の接道規定の重要性を強調している点では、これまで述べて
きた学説の態度を再確認することができると思われる。具体的には、州建
築規制法の接道規定が建設法典の地区施設整備を超える厳格な規律を設け
ていること、そのことは危険の除去という観点から正当化されうること、
建築許可において土地への十分な到達可能性の有無が審査される際に、終
局的には州建築規制法の接道規定の要件が満たされていなければならない
こと、などである。したがって、この見解をそのまま受け入れることはで
きないにしても、そこに示された基本的な考え方を読み取ることは、判例
の第二の論理を深める意味で有用であろう。
　（d）まとめ
　判例から抽出された第二の論理は、州建築規制法の接道規定を尊重する
こと1に置かれていた。
　学説も同様の認識を示しているが、それだけではない。まず、学説は、
建設計画法の領域にも目を向け、土地と公道との接道が建設法典における
建築行為の許容性の要件となっていることを指摘する。つまり、建築規制
法の規律と建設計画法の規律を全体として捉えようとしている。そして次
に、両法の規律を結びつけ、接道に関する厳格な規律を担保している点
で、建築許可の役割に注目している。このような点を明らかにしたところ
に、学説の意義があるといえよう。
　ここで興味深いのは、学説の視点に従ってこれら両法の規律を総体とし
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て観察し、建築許可の意義に着目していくと、判例の第二の論理をさらに
一歩進めることができるように思われることである。この点については、
項を改めて考察することにしよう（下記4（3））。
　4小　　括
　（1）序
　本節では、自己の土地を建築利用できるようにするために、土地所有者
が囲続地通行路の受忍を隣人に主張することができるか、という論点を扱
ってきた。とりわけ、土地が公道と接続していない一建設法の規律によ
ればこの場合には建築が許されない　　場合においてかかる主張が認めら
れるのか、が問題点として重要である。この問題は、「袋地所有者の意図
した建築計画とBGB917条の用法適合性要件との関係」という形で議論さ
れ、結論的には、袋地所有者のかかる主張は認められないとされた。
　本稿が特に着目したのは、この結論に至るまでの論理である。
　判例からは、基本的な考え方として、密接に結びついた二っの論理を抽
出することができる。そして、それらの論理はいずれも学説において共有
されているといえる。
　（2）第一の論理について
　第一に、当該の建築利用が公法において不適法と判断される場合には民
法上でも用法不適合と評価されるべきである、という論理が判例において
示されている（上記2（3）（b）②）。学説ではやや広く、「法秩序を遵守するこ
と」が用法適合性要件の一要素とされている（上記3（1））。いずれにして
も、当該の建築行為が法秩序一特に建築規制法一一において許されない
と評価されたのであれば、それを囲饒地通行権の成立の根拠とすることは
できない。
　この論理の背後には、公法上の法的評価と民法上の法的評価とが矛盾す
るべきではない、さらには、前者を後者によって覆すべきではない、とい
う価値判断を見出すことができる。つまり、建築行為が公法に違反してい
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る場合において、このことを（公法上での評価とは別に）民法上で独自に評
価するという態度はとられていない。むしろ、公法（ここでは特に州建築
規制法の接道規定）における法的評価が、そのまま民法上の要件にも反映
されている。
　そうすると、それではなぜ州建築規制法の法的評価の方が基準とされる
のか、という疑問が出てくる。これに対しては、建設法の領域一建築規
制法および建設計画法一一の規律が重要な意義を担っているから、と答え
られる（上記2（3）（b）③）。この解答を示しているのがまさに第二の論理で
もある。
　（3）第二の論理について
　（a）基本的な内容
　第二の論理として、土地に建物を建築することを許されるために、各州
の建築規制法が土地と公道との接続を徹底的に要求していることが挙げら
れる（上記2（3〉（b）②および3（2）（a）①）。
　この論理は判例・学説から読み取ることができる。それによれば、土地
について、前もって公道との接続　　広くいえば地区施設整備一が確保
されていなければならない。それが確保されていない場合、当該土地にお
ける建築利用は不適法とされるから、民法上でもその建築利用は用法不適
合と判断されることになる。
　その際に特に重要なのは、「公法上保障された（他人の）通路」による
接続でも構わないとの例外が州建築規制法に設けられているものの、囲続
地通行権に基づく通路ではこの要件を満たさない、と解されていることで
ある（上記3（2）（a）②）。
　州建築規制法は、危険の除去という観点から、土地への到達可能性を直
接の接道によって確保することを原則としている。それに対する例外は厳
格に解釈されなければならない。そこで、民法上の囲縫地通行権や地役権
に依拠した通路では不十分であり、州建築規制法の規定するBaulastに
よる保障が必要であると解されている。このように、接道規定がどのよう
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な趣旨・目的をもって州建築規制法に置かれているのか、という視点がま
ず先行している。そして、それに対応する厳格な規律が用意された上で、
かなり限定的な要件の下でのみその例外が認められている。
　したがって、第二の論理の背景には、州建築規制法の接道規定の意義を
尊重するべきである、そこで要求されている原則の例外を合理的な理由な
く認めるべきではない（あくまでも州建築規制法の中に定められた例外のみ
が厳格に用いられるべきである）、という認識があるといえる。
　（b）学説の視野一建築規制法・建設計画法・建築許可
　学説はさらに、第二の論理との関連で、建設計画法の規律（上記3（2）
（b））および建築許可手続（上記3（2）（c））にも言及している。
　建築用地への到達可能性を保障することは、州建築規制法だけでなく、
建設計画法の領域（連邦法たる建設法典）においても規律されている。建
設計画法によると、一方では、地区詳細計画であらかじめ、接道に配慮し
た指定がなされていることがある。他方、建設計画法上のどの地域であっ
ても、地区施設整備（土地への到達可能性はここに含まれる）の確保が要求
されている。いずれも、土地における建築行為が建設計画法上許容される
かどうかを判断する際の、要件の一つとして位置づけられている。以上の
法状況からすれば、建築規制法と同様、建設計画法においても公道との接
続について厳格な規律がなされている、ということができる。
　もっとも、前者一地区詳細計画への取り込み一は、かかる指定が任
意に行われている場合に限られる。また、後者一地区施設整備の確保と
いう建設法典の要件　　は、あくまでも建設計画法の観点から必要とされ
る地区施設整備であるため、州建築規制法ほど厳格な要求ではない。地役
権を根拠とする通路でも足りるとされている。
　とはいえ、建設法を全体として見れば、接道に関する規律の厳格さが損
なわれることはないと考えられる。
　州建築規制法は、その固有の意義と目的に基づき、特に救急や防火など
の危険除去のために、土地への到達可能性に対してより厳しい要求を課す
　96　早法78巻2号（2003）
ことを（建設法典との緊張関係の中で）許されている。そして、ここに建
築許可が介在してくることが重要である。というのも、建築許可手続で
は、当該建築行為が建設計画法と建築規制法の両者の規律に適合している
かどうかが審査されるため、州建築規制法のより厳しい要件を満たしてい
なければ、建築許可は拒絶されなければならないからである。つまり、当
該建築行為について、建設計画法上の許容性は認められるとしても、州建
築規制法に違反するがゆえに、建築規制法上はそれが許容されないことに
なる。この点を捉えて、学説には、州建築規制法を優先的に適用すべきだ
との指摘さえもある。いずれにしても、州建築規制法の例外一上述のよ
うにこれもかなり限定的である一に当てはまらない限り、建設法典の緩
やかな要件の方に合わせて建築許可が付与されることはない。
　（C）再構成　　建設法の構造
　さて、以上の建設計画法の法状況および建築許可の意義を加味すると、
第二の論理をさらに次のように再構成することができるように思われる。
　各州の建築規制法と建設法典は、それぞれの目的に基づいて、土地と公
道との接続を確保するための厳格な規定を置いている。これらの規律を有
機的に結びつけ（実質的には規律の厳格な方を基準として）、土地と公道との
接続が確保されていることを担保しているのが、建築許可手続である。し
たがって、接道の問題に対して、建設法の領域の中で、建築規制法（具体
的には各州の建築規制法）の規律、建設計画法（具体的には建設法典）の規
律、両者をかみ合わせる建築許可、という完結した構造ができあがってい
るといえよう。
　判例・学説とも最終的には、このような構造自体を尊重するべきである
と考えているように思われる。それゆえに、接道に関する問題も、かかる
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（54）構造の中で処理されるべきものとして位置づけられている。すなわち、袋
地の所有者が通路を必要としている場合には、かかる建設法の構造の中で
通路を確保する手段（具体的にはBaulastの設定か居住用道路の特則を主張
することになろう）を見っけなければならない。また、かかる構造の尊重
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を出発点とすれば、民法上での解釈r一例えば当該建築利用が建設法上不
適法であってもBGB917条においては用法適合的であると評価する一を
もってこの構造を切り崩すことも、認められてはならないことになる。
　（4）補論二建築規制法を尊重するのはなぜか
　それでは、なぜ州建築規制法の接道規定の意義が、さらには建設法全体
における上述の構造が、ここまで尊重されているのであろうか。考察を試
みたが、確固たる解答にまでたどり着くことはできなかった。ここでは、
考察の過程の中で筆者が得た認識を示すにとどめておく。
　まず、建築規制法の意義にもう一度注目しておく必要があろう。本稿と
の関連では、建築規制法が危険の除去を保護目的の一つとしていることが
　　　（55）
重要である。
　危険の除去は、国家によって常に引き受けられるべき伝統的な任務であ
り、古くは「建築警察Baupolizei」と呼ばれることもあった。この「建
築警察」の伝統を受け継いで、各州の建築規制法は、次のような一般条項
を置いているところである。「建築施設…は、公共の安全もしくは秩序、
とりわけ生命、健康、もしくは自然の生活の基礎が危険にさらされないよ
うに、配置・建築・変更・維持されなければならない」（ノルトライン＝ヴ
ェストファーレン州建築規制法3条1項1文）。その上で、危険の除去に関連
する多くの個別規定が設けられており、接道規定もその中の一つに位置づ
けられている。
　このような建築規制法の意義は、今日においても依然として強調されて
いるように見える。本稿の論点に関係して、以下の指摘がこのことを良く
示している。「ある土地における用法に適った地区施設整備の問題一公
道との接続はまさにこの問題に属する　　は、公益に関する事項である。
…場合により起こるかもしれない紛争を私法へ押しつけることは適切でな
い。この領域（建築規制法の領域一・筆者補足）は、古くから必然的に『建築
規制法』という名称をまとっており、その際には『規制』に強調が置かれ
　　　　　（56）ているのである」。また、建築規制法の優先的適用を主張する見解の根拠
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も、同様の認識を共有していると見ることができる（上記3（2）（c）④の特に
第一点と第三点を参照）。
　したがって、危険の除去という観点から規制が必要であると判断される
場合には、それを安易に私法の領域に委ねるのではなく、まずは建築規制
法に適切な規制を置きその中で問題の解決を図っていくべきである、とい
　　　　　　　　　　　　　　　（57）う態度が基本に据えられているといえよう。
　次に、上のこととも関連するが、建築許可が予防的な監督手段として重
要な意義を担っていることも、強く認識されているように思われる。
　近時の規制緩和の流れの中で、建築規制法において建築許可を不要とす
る場面が拡大されている。その傾向に対する以下の批判的な指摘に、かか
る認識がにじみ出ている。すなわち、近時の流れが「建築許可の監督機能
に対する重大な問題」を生じさせている。それゆえ、「建築許可の価値を
無にする一般的な傾向は、全体として批判的に評価されなければならな
い。重大な危険の潜在性を伴っている建築活動の分野でこそ、予防的な監
督は避けられないことであるように思われる」。事後的に取り壊し命令な
どを発動する余地もあるが、それには限界がある。その意昧では、「予防
的な監督が抜け落ちてしまうと、建設法および環境法の遵守が相当に危う
　　　　　　　　　　　　（58）くなってしまう」、というのである。
　以上はあくまでも現段階での暫定的な分析であり、今後さらに検討を重
ねていく必要がある。しかし、少なくとも、建築規制法と建築許可が果た
す役割の重要性を確認することはできるのではなかろうか。
　（5）留意すべき点
　最後に、留意すべき点を確認しておきたい。日本法における問題状況を
分析し今後の方向性を探る上で、一つの鍵になると同時に、誤解を招くお
それもあるからである。
　これまでの考察によると、BGB917条の用法適合性要件は、建設法上の
評価をそのまま反映する形で解釈されている。この結論だけを見れば、民
法の規律はその独自の意義を否定され、あたかも公法の規律に従属させら
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れているかのようである。しかし、かかる結論の背後に、上述の第二の論
理が存在していることを見逃すべきではない。建設法の領域において接道
に関する規律とその審査のシステムがしっかりと確立しており、それを尊
重しているからこそ、BGB917条において上のような解釈論が展開されて
いるのである。
※ドイツ法の叙述にあたって主として参照した文献とその表記については、
本稿「（1）」注（62）を参照されたい。なお、その中にH。Roth，in：J．
von　Staudingers　K』ommentar　zum　BUrgerlichen　Gesetzbuch，Buch3
Sachenrecht，13Auf1．1996，§917を掲げていたが、本稿「（1）」を脱稿
後、2002年に出版された同書第14版（14Auf1．2002）に接することができ
　た。もっとも、本稿の叙述に関連する部分を参照したところ、最近の判例
　がいくつか補充されているものの、記述の内容にも欄外番号にも変化は見
　られなかった。
（1）以下の説明は、Staudinger／Roth，Rn201Dehner，S．8fに依拠している。
（2）かかる判断を支える別の論拠として、公法上の暇疵の有無にかかわらず、そも
そも「土地上で建築をするという意図だけでは、囲続地通行権を導くことはできな
い。…むしろ、土地に建築がなされて初めて囲綾地通行権が導かれる」ということ
　も挙げられている（Dehner，S．8Fn20b）。ある建物を十分に利用できるようにす
　るために囲続地通行権の主張がなされるのであるから、まずはその建物自体が建築
　されていなければならない、という意味であろう。もっとも、他の論者にはかかる
論拠を見出すことができなかった。
（3）既存の建物が違法建築物である場合も同様である（Dehner，S．8Fn20b）。
（4）M砥nchKomm／Sacker，Rn12は端的に、「ある建築が公法上許容されていない
場合に、その種の建築利用が用法に適合していると判断されることはない」と説明
　している。
（5）　Staudinger／Roth，Rn251Dehner，S．8Fn20b．
（6）以下の説明は、W．Brohm，OffentlichesBaurecht，3Aufl．2002，§1Rn10－12，
§4Rn　ll　W。Krebs，in：Schmidt－ABmam，Besonderes　Verwaltungsrecht，11
Aufl．1999，4．Abschnitt　Rn5－7に依拠している。
（7）　基本法74条1項は、その各号に定める領域につき、連邦に競合的立法権限があ
　ると規定する。連邦憲法裁判所（BVerfGE3，407）によれば、同18号の「土地法」
　としては、建設基本計画、区画整理、土地の統合、地区施設整備法（これは建設計
画法レベルでの地区施設整備である）、および土地の評価Bodenbewertungが含ま
れる。また、同18号の「土地取引」には、収用法を含むところの土地取引法が該当
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する。建築規制法は何れにも含まれないため、連邦の立法権限が否定された。
（8）連邦および各州の所管省庁の代表者により構成された委員会が作成したもので
ある。なお、近時、各州の建築規制法の内容が共通でなくなっている傾向につい
て、注（13〉参照。
（9）資料を入手することができた、ベルllン州建築規制法（Bauordnmg　fαr　Bep
lin　in　der　Fassung　vom3．September1997（GVBl．S．421，521），zuletzt　geandert
durch　XLV　Artikel　des　Gesetzes　vom16．Juli2001（GVB1。S260〉〉、ノルトライ
ンニヴェストファーレン州建築規制法（Bauordnung　fUr　das　Land　Nordrhein－
WestfaIen　in　der　Fassung　der　Bekanntmachung　vom　l．Marz2000（GV．NRW。
2000，256），geandert　durch　Gesetz　vom9．Mai2000（GV．NRW．S．439，445））、
ザタセン＝アンハルト州建築規制法（Bauordnung　desLandes　Sachsen－Anhaltin
der　Fassung　des　Artikel　l　des　Gesetzes　zur　Vereinfachung　des　Baurechts　in
Sachsen－Anhalt　vom9．Februar2001（GVBl。S．50））を中心とする。本文の叙述
に際して、以下の文献を適宜参照した。H－C。Samighausen，Zur　ErschlieBung
und　Zuganglichkeit　von　Baugrundstticken　im　Baurecht　des　Bundes　und（1er
Lander，NVwZ1993，S．424f．l　D．Wilke／H－J．Dagef6rde／A．Knuth／T．Meyer，
Bauordnung　f廿r　Berlin：Kommentar　mit　Rechtsverordnungen　un（i　Ausfじhrungs－
vorschriften，5AufL1999；G．Boeddinghaus／D．Hahn／B．H．Schulte，Die　neue
Bauordnung　in　Nordrhein－Westfalen：Handkommentar，2Aufl．20001W．
Bauer／R　Haar／B．Meininger／M．Radeisen，Die　neue　Bauordnung　Sachsen－
Anhalt：Handkommentar，1AufL2001．
（10）本稿「（1）」注（91）において、ノルトライン＝ヴェストファーレン州、ヘッ
セン州、ザールラント州の規定も既に紹介したので、併せて参照されたい。
（11）建物とは、「独立して利用することのできる、屋根を持った建築施設であり、
人が立ち入ることができ、かつ、人あるいは動物・植物その他の物を保護するのに
適したものもしくはかかる用途のもの」と定義される（例えばノルトライン＝ヴェ
ストファーレン州建築規制法2条2項）。
（12）例えば、ベルリン州建築規制法には以下の個別規定があり、これらの規定が考
慮されるという。①土地内における通路の性状に関する規制（5条）。救急・消火
活動を円滑にするため、直線であること、建物の前面へ通路を設けること、一定の
幅員を確保することなどが要求される。②建築物の防火に関する規制（15条）。可
燃性の建築材料を用いてはならないことなどが要求される。③通行の安全性に関す
　る規制（17条）。建築物の内部や土地内の通路における通行の安全、建築物が公共
交通の安全性や流れを害してはならないことなどが要求される。
（13）州建築規制法における建築許可の対象について、阿部成治「西ドイツにおける
建築許可制度一日本の制度との比較一」日本都市計画学会学術研究発表論文集
14（1979）110－111頁、石崎誠也「ドイツにおける建設許可手続への隣人参加」新
潟30巻1号（1997）28－30頁を参照。例えばベルリン州建築規制法では、法律もし
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　くは法規命令に明文で規定されている場合を除き、原則として「建築施設の建築、
改修、用途変更、および取り壊しは、建築許可を必要とする」と規定されている
　（同法55条1項）。
　　もっとも、手続の迅速化、規制緩和、民間化といった近時の建築規制法における
　流れを受けて、許可を不要とする場面（届出手続で足りるなど）が拡大されてお
　り、その結果として、この領域において、各州の建築規制法の規律内容に分裂の傾
向が生じているという（Wilke／Dagefδrde／Knuth／Meyer（Anm．9），§55Rn1；
　Brohm（Anm．6），§3Rn3，§4Rn1，§28Rn6〉。
（14）Brohm（Anm．6），§28Rn3；Wilke／Dagef6rde／Knuth／Meyer（Anm．9），§
55Rn　ll　l　Boeddinghaus／Hahn／Schulte（Anm。9），§4Rn41阿部・前掲注（13）
　111頁。
　　リューネブルタ高等行政裁判所1979年2月28日判決（OVGE35，355（358f））
　は、用途変更の事案にも接道規定が適用されることについて、以下の二点を理由と
　している。①「（本件のような…筆者補足）台所と暖房を備えた新住宅は火災の危
険と（電気等の…筆者補足）供給の必要性を高めているだけに、既存の営繕関係設
備室にかかる住宅を建築することは、土地への新築や建物の新築と同一視されう
　る。この点に関して重要なのは、住宅が、緊急事態においておよび（電気等の…筆
者補足）供給のために、いつでも支障なく、居住者以外の所有する車両（消防車・
救急車・家具運送・ゴミ搬出など）でもって到達することができることである」。
それゆえに、新築の場合と用途変更の場合とで区別することはできない。②州建築
規制法（本件ではシュレスビッヒ＝ホルシュタイン州建築規制法）は、一般条項と
　して、「公共の安全もしくは秩序、特に生命もしくは健康を危殆化することのない
　ように、建築施設は変更・利用されなければならない」という原則を規定してい
　る。したがって、体系的に見れば、「かかる一般条項は、個別規定たる接道規定に
　よって制限されるのではなく、むしろ具体化されるのである」。用途変更の場合に
接道規定が適用されないと解すると、一般条項の原則に反してしまう。したがっ
　て、既存建築物の用途変更も接道規定に服することになる。
（15）接道規定の目的は特に救急・消防車両の到達を確保することにあるから、公法
上保障された通路についても、これらの車両が通行できるだけの幅員を備える必要
がある（Boeddinghaus／Hahn／Schulte（Anm。9），§4恥7）。また、ベルリン州建
築規制法では、土地内における通路の性状に関する規制（同法5条一注（12）参
照）も準用されると解されている（Wilke／Dagefδrde／Knuth／Meyer（Anm．9），§
4Rn8〉。
（16）Dehner，S．2の指摘からの示唆による。
（17）　この制度については、本稿「（1）」注（106）参照。
（18）Dehner，S．2Fn3b；Wilke／Dagef6rde／Knuth／Meyer（Anm．9），§4Rn91
　Samighausen（Anm．9），S。424f；Boeddinghaus／Hahn／Schulte（Anm．9），§4Rn
7．ただし、バーデンニヴュルテンベルク州建築規制法の接道規定（同法4条）に
102　早法78巻2号（2003）
関して、建設計画法上の外部地域におけるミツバチ小屋のように、その利用の態様
からして継続的な利用になじまないような建築施設の場合、あるいは滞在用途では
ない入里離れた建築物の場合には、公法上のBaulastは例外的に不要とされる
　（通行権が物権的に保障されていればそれで足りる）、とした裁判例もあるようであ
　る。もっとも、これを紹介する論者自身も、通路の利用はBaulastもしくは共同
所有権によって保障されていなければならず、地役権により保障された民法上の通
行権では十分でないという態度をとっている（Samighausen（Anm．9），S．425Fn
25）Q
　　ところで、2001年になって、ザタセン＝アンハルト州建築規制法4条は、土地と
公道との接続について、これまで要件とされてきた「公法上保障された通路」の文
言を削除し、「法的に保障された通路」で足りると改正した。したがって、新法の
下では、土地への通路がBaulastによって公法上保障されている必要はない。た
だし、本条では土地に関する継続的な規制が問題となっているから、それに対応し
て、「法的に保障された通路」とは建築用地のための無制限かっ無条件の地役権
　（BGB1018条）でなければならない、と解されている（Bauer／H：aar／Meininger／
Radeisen（Anm。9），§4Rn3）。かかる規律は、建設計画法における土地と公道と
の接続に関する解釈（本文の下記（c）①参照）に近いといえよう。
　　もっとも、ドイツにおける各州の建築規制法の中で、かかる規律は例外的であ
　り、他の州の建築規制法は依然として「公法上保障された通路」を要求している
　（注（10）に掲げた立法例を参照）。そこで、本稿では、かかる規律に注意を払いつ
っも、「公法上保障された通路」を要求する立法例（特にノルトライン＝ヴェスト
ファーレン州建築規制法およびベルリン州建築規制法）を念頭に置いて検討を進め
　ることにしたい。
（19）　Samighausen（Anm．9），S．424五l　A．Jager，Zur　Zulassigkeit　der　Begr渡n－
dungδffentlich－rechtlicher　Grundsttickslasten　aufgrun（i　landesrechtlicher　Vor－
schriften，DVBl．1979，S．25；リューネブルク高等行政裁判所1979年2月28日判決
　（前掲注（14）参照）。これらの指摘は、厳密には、民法上の地役権を念頭に置いて
いるようである。しかし、民法上の囲饒地通行権では不十分であることの根拠とし
ても成り立ちうるものと思われる。
（20）Boeddinghaus／Hahn／Schu正te（Anm．9），§4Rn71Dehner，S．31連邦行政裁
判所1998年10月2日決定（BVerwG　BauR1999，151）を参照。したがって、かか
　る指定は、そこから利益を受ける者（ここでは袋地所有者）の通行権を根拠づける
　ものではない。別途、本文に述べたBaulastの他、民法上の地役権・人役権、さ
らには強制的な手法を用いて、かかる指定を実現に移す必要があるという（K．
Finkelnburg，Die　Festsetzung　von　mit　Geh一，Fahr－und　Leitungsrechten　zu
belastenden　Flachen　im　Bebauungsplan，BauR1996，S．306）。
（21）建築規制法における「例外」の制度について若干の説明を加えておこう
（Brohm（Anm．6），§5Rn29－341Krebs（Anm．6），Rn2061Wilke／Dagef6rde／
囲続地通行権と建築法規（2）（秋山）　　103
Knuth／Meyer（Anm．9），§61Rn　H1．日本における紹介として、阿部・前掲注
　（13〉112頁、石崎・前掲注（13）31－32頁、山下淳「西ドイツにおける土地の建築
的利用規制（二）一建築自由に関する予備的考察」自研59巻11号（1983）111頁
注19などを参照）。
　各州の建築規制法（ベルリン州建築規制法では61条）によれば、ある建築行為が
個別の事項において建設法の規定に合致していない場合に、建設監督行政庁は、当
該規定の「例外」および「免除」を付与することによって、その法的な障害を取り
除くことができる。かかる「例外」や「免除」は、一般的・抽象的な建設法規範を
個別事例における特別な状況や非典型的な状況に適応させるための、一つの手法で
ある。両者とも、原則として行政庁の裁量に属するものと解されている。
　　このうちの「例外」とは、立法者がその規定からの逸脱を認めるべき定型的な特
別事例を考慮して、原則に対する例外の留保をあらかじめ設けている場合を指して
いる。他方、かかる特定の例外の留保が用意されていないその他の強行規定につい
て、当該規定からの逸脱が認められることもあり、こちらは「免除」と呼ばれてい
　る（ただしノルトライン・＝ヴェストファーレン州建築規制法73条のように両者を区
別していない立法例もある〉。接道規定における居住用道路に関する特則は、いか
なる要件からの逸脱がなされるのかを接道規定自体が詳細に定めているので、「例
外」に該当すると理解されている。
　　「例外」が付与されるための要件は、一般的には、当該例外の付与が公益と調和
することである（ベルリン州建築規制法61条1項）。ここでいう公益には、「例外」
　を認めようとする規定の背後にある公益だけでなく、建築規制法のその他の目的
　（特に公共の安全・秩序）、行政庁によって顧慮されるべきその他の公益も含まれ
　る。もっとも、各規定において「例外」についての諸要件が具体的に定められてい
ればいるほど、それらの要件を超えてさらに他の公益が探求される必要は少なくな
　る。したがって、「例外」を認めている各々の規定（本稿では接道規定）について、
　どの程度詳細に要件が規定されているかを見る必要があるとされている。
　　なお、接道規定そのもの一すなわち土地への到達可能性の確保一一について、
上述の「免除」を付与することはできないと解されている。
（22）　ドイツの建設計画法（都市計画法）制の全体像については、原田純孝ほか編
　『現代の都市法』（東京大学出版会、1993）に所収されたドイツ法の部分（広渡清吾
「II都市計画と土地所有権」同書54頁以下、田山輝明「III都市計画主体論」同書77
頁以下、大村謙二郎「IV都市計画の実現システムと事業法制」同書92頁以下、高橋
寿一「V開発利益の公共還元と都市法制」同書118頁以下）に負うところが大きい。
　その他、山下・前掲注（21）112頁以下、稲本洋之助ほか編『ヨーロッパの土地法
制』（東京大学出版会、1983〉［藤田宙靖執筆］363頁以下、藤田宙靖『西ドイツの
土地法と日本の土地法』（創文社、1988）26頁以下、野村総合研究所土地問題研究
会編『地価と詳細都市計画』（野村総合研究所、1991〉260頁以下、ヴィンフリー
　ト・ブローム＝大橋洋一『都市計画法の比較研究一日独比較を中心として』（日
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本評論社、1995）59頁以下も参照。
（23）以下の説明については、Brohm（Anm．6），§26Rn　l－4；Krebs（Anm．6），Rn
1611U、Battis／M．Krautzberger／R－P、L6hr，Baugesetzbuch，8．AufL2002，Vorb。
§§123－135Rn　l　l大村・前掲注（22）102－105頁、山下・前掲注（21）116頁注6、
藤田・前掲注（22）34－35頁を参照。
（24）　これらの地域の定義、それぞれの地域における建築行為の許容性の要件などに
ついては、既にいくつかの紹介がある（稲本ほか［藤田］・前掲注（22）363－367
頁、383－390頁、山下・前掲注（21）112－117頁、藤田・前掲注（22）28－34頁、広
渡・前掲注（22）55－68頁、高橋寿一『農地転用論一ドイツにおける農地の計画
的保全と都市一』（東京大学出版会、2001）130－142頁（特に外部地域における建
築規制について））。ここでは、本文の理解に必要な限りで言及しておくことにしよ
う（参照したものとして、上記の文献の他、Brohm（Anm．6），§18Rn1－6，§19
Rn1－4，§20Rn　lf．，11－16，§21Rn1－4，271Krebs（Anm．6），Rn122－1371Battis／
Krautzberger／Lδhr（Anm．23），§30Rn14－21，§34Rn21f．，§35Rn7－9，41）。
　　（a）「完全地区詳細計画の適用される地域」（建設法典30条1項）。完全地区詳細
計画とは、少なくとも建築利用の種類と程度、各敷地内の建築しうる部分、および
地区の交通用地に関する指定が含まれた地区詳細計画である。この地域では、建築
行為が完全地区詳細計画の指定に反しておらず、かつ地区施設整備が確保されてい
る場合に、当該建築行為は許容される。なお、本稿「（1）」注（99）も参照。
　　（b）「連担建築地域」（建設法典34条1項）。完全地区詳細計画が存在しておらず
（あるいはそもそも地区詳細計画が存在しておらず）、かつその地域が既に連担して
建築がなされている場合である。①連担建築地域では、既に一定の建築状態が現実
に形成されている。したがって、建築行為が許容されるための中心的な要件は、建
築利用の種類と程度、建築様式、建築の予定されている土地面から見て、当該建築
行為が近隣周辺の固有性に接合していることである。また、完全地区詳細計画でな
い地区詳細計画（「簡易地区詳細計画」と呼ぱれる）が存在している場合には、簡
易地区詳細計画の指定と上記の接合要件とが相まって、建築行為の許容性の基準と
なる（建設法典30条3項参照）。なお、注（31）も参照。②その上でさらに、地区
施設整備が確保されていること、健全な居住・労働環境への要請が守られていなけ
ればならないこと、地区像Ortsbildが侵害されてはならないこと、が要求されて
　いる。
　　（c）完全地区詳細計画の適用される地域でもなく、連担建築地域でもない全ての
地域は、「外部地域」とされる。上の二つの地域と異なり、外部地域における建築
行為は相当に抑制されている。建築行為の許容性に関する規律はさらに二つに分け
　られる。①優先権を持つ建築行為（建設法典35条1項）は、「一応十分なausrei－
chend」地区施設が整備されており、かつ公益に反しない場合に限って、許容され
る。かかる建築行為としてどのようなものが列挙されているかについては、広渡・
前掲注（22）64頁など参照。②優先権を持たない建築行為（建設法典35条2項一
囲続地通行権と建築法規（2）（秋山）　　105
　同35条1項に列挙されていないもの全て）については、個別審査に服し、その実施
　と利用が公益を侵害せず、かつ地区施設整備が確保されている場合に、建設計画法
上許容される。
（25）　Brohm（Anm．6〉，§19Rn4，§26Rn41Krebs，（Anm．6），Rn161；Battis／
　Krautzberger／L6hr（Anm．23），§31Rn14－16，Vorb．§§123－135Rn2；H，K．
　Schmaltz，in：Schrδdter，Baugesetzbuch　Kommentar，6．Auf1．1998，§35Rn19．
　この解釈は建設法典30条以下に一般的に当てはまる、という説明も見られるが、主
　としては、完全地区詳細計画の適用される地域を念頭に置いているようである。他
　の地域については、次の注（26）を参照。
（26）　ここでは、完全地区詳細計画の適用される地域以外の地域について、本文の記
述を補っておこう。
　　連担建築地域（建設法典34条1項）二基本的に、完全地区詳細計画の適用される
地域におけると同様の説明が当てはまるという（Brohm（Anm．6），§20Rn15f．）。
　ただし、既に一定の建築状態が形成されている地域を対象としているので、それぞ
　れの連担建築地域における地区施設整備の現状とも折り合いをつけなければならな
　い。例えば、建築行為によって見込まれうる交通を既存の道路が収容することがで
　きるかどうか、既存の通路に過大な負担をもたらすことにならないかどうか、など
　の点が考慮されなければならない（Schmaltz（Anm．25），§34Rn451Battis／
　Krautzberger／L6hr（Anm。23），§34Rn22）。
　　外部地域における優先権を持たない建築行為（建設法典35条2項）二優先権を持
つ建築行為（同35条1項）の場合における「一応十分な」地区施設整備という限定
　はないため、それよりも高度の地区施設整備が要求される、と解されている。例え
　ば、通路の車両通行の可能性に関して、他の地域において必要とされ通例とされて
　いるものに相応する地区施設整備が必要であるという。もっとも、連担建築地域の
場合と同様であるが、地区施設整備として要求される内容・程度については、当該
　の具体的な建築行為がどのような交通を招くかによって決められるところが大き
　い。したがって、具体的な事情によっては、完全地区詳細計画の適用される地域や
連担建築地域ほど、地区施設整備が厳しく要求されないこともありうる（Brohm
　（Anm．6），§21Rn27；Schmaltz（Anm．25），§35Rn51）。
（27）一般論としては、それぞれの事例における所与の状況、つまり個々の建築行為
　における影響と需要に照らして、地区施設整備に対する最低限の要求が決められ
　る、と述べられるだけである（Schmaltz（Anm．25），§30Rn211Samighausen
　（Anm．9），S．424）。
（28）　Schmaltz（Anm．25），§35Rn9からの引用。さらに、Brohm（Anm．6），§21
Rn271Battis／Krautzberger／L6hr（Anm。23），§35Rn8も同様に、公道への到達
可能性が要求されるとする。連邦行政裁判所1981年10月28日判決（BVerwGE64，
　186（195））もほぼ同様の判示をしている（本判決は連邦行政裁判所1976年2月13
　日判決を参照しているが、同判決の判決文（NJW1976，1855）に同様の判示を見
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　つけることはできなかった）。
（29）注（28）に掲げたどの文献も付け加えていることであるが、優先権を持つ建築
行為には様々な種類のものがあるから、土地と公道との接続としてどのような態様
が要求されるのかについても、具体的な状況を基準として判断されることになると
　いフ。
（30）藤田・前掲注（22）34頁は特にこの点を強調している。
（31）地区詳細計画のうち、完全地区詳細計画の要素（注（24）（a）参照）を欠くも
のは、「簡易地区詳細計画」と呼ばれる。連担建築地域や外部地域において、かか
　る簡易地区詳細計画が既に存在し適用されていることがある。
　建設法典30条3項は、簡易地区詳細計画の適用される地域では、「建築行為の許
容性はさらに34条もしくは35条を基準とする」と規定している。したがって、建築
行為の許容性の判定にあたって、まずは簡易地区詳細計画の指定が適用される。そ
　して、34条および35条に規定された基準が補充的に適用されることになる
　（Brohm（Anm．6），§20Rn1，§21Rn21広渡・前掲注（22）63頁も参照）。なお、
34条は連担建築地域について、35条は外部地域について、それぞれ建築行為の許容
性の要件を定めていること、前述の通りである（注（24）参照）。
（32）　Dehner，S．2f
（33）Schmaltz（Anm・25），§30Rn21．地区詳細計画の指定は通常かかる交通用地
の指定に限られており、供給導管に関する指定が用いられることはまれである、と
いう。
（34）連邦行政裁判所1986年2月21日判決（NVwZ1986，646）の判示による。原告
の土地を分割してその間に道路を設置する旨の指定が地区詳細計画でなされていた
　ところ、原告はこれを無視して、建築予定の住宅につき建築許可を被告行政庁に求
めた、という事案である。連邦行政裁判所は以下のように判示した。「地区詳細計
画の指定によれば、本件の地区施設整備はまさに、新たに形成されるべき分割地を
建築可能な状態baureifにすることを目的にするものである。これによって、計画
策定者は道路に関する地区施設整備を終局的に規律したのである。…地区詳細計画
の適用領域において、地区詳細計画の指定から逸脱し、個々の土地所有者に望まれ
る形で地区施設整備を変質させることは、計画に従った地区施設整備をもたらさな
いことになりうる。…したがって、建造物の使用検査の時点においてその設置が予
期されうるような形で土地の地区施設が整備されているかどうか、ということを判
断する基準となるのは、もっぱら地区詳細計画に含まれる地区施設の指定だけであ
　る」。
（35）Dehner，S．3．既存の建物あるいは建築利用のなされない土地については、民
法上の規律（BGB917条・918条）が依然として意味を持っているものの、本文に
掲げたBプランの指定と州建築規制法の規律があるため、今後は、民法上の囲続
地通行権を活用しなければならないような建物が建築されることはほとんどないだ
ろう、とする。
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（36）　したがって、藤田・前掲注（22）27頁の指摘を借りれば、建設法典に定められ
　た開発規制の規定（同30条から37条）は、「建築行為がそれらに適合していること
が建築許可の要件とされることによって、はじめて実効性を持たされているのであ
　る」。
（37）　ドイツの建築許可手続については、山下・前掲注（21）105頁以下、稲本ほか
　［藤田］・前掲注（22）383頁以下、阿部・前掲注（13）109頁以下、石崎・前掲注
　（13）28頁以下、荒木修「ドイツにおける建築許可の規律内容一許可の競合を中
心に一」阪法51巻1号（2001）266頁以下などを参照。念のために付記しておく
　と、本稿ではBaugenehmigungという原語に「建築許可」という訳語を当てた
が、建築許可の対象は一般的な意味での「建築」に限られるわけではなく、かなり
広範に及んでいる（例えば盛土やキャンプ場の設置なども含まれる…ベルリン州建
築規制法55条1項・2条1項）。この点については、石崎・前掲注（13〉28－29頁に
詳しい。
（38）Schmaltz（Anm．25），§30Rn201Wilke／Dagefδrde／Knuth／Meyer（Anm．
　9），§4Rn2；Samighausen（Anm．9），S．425f．
　　判例として次のようなものがある。
　　（a）連邦行政裁判所1988年5月3日判決（NVwZ1989，353）：外部地域に土地を
所有する原告が鳥小屋等の建築について建築許可を申請したところ、地区施設整備
が継続的に確保されていないことなどを理由に、被告行政庁がこれを拒絶した。し
かし、原告が建築を続行したため、被告は建築工事の停止や建築物の撤去等の命令
　を発した。これに対して、原告は、被告に対して、これら命令の取消と建築許可付
与の義務づけを求めた、という事案である。
　控訴審裁判所は、鳥小屋について建設計画法上の許容性が否定されることを理由
　に、原告の訴えを退けた。その際、以下の理由を述べた。地区施設整備の確保とい
　うのは連邦法上の概念ではあるが、地区施設整備として個別的にいかなる要求がな
　されるべきかは、各州の法律から明らかにされる。本件では、ラインラント＝プフ
　ァルツ州建築規制法の接道規定の要件を欠いているから、通行に関する地区施設整
備が確保されているとは言えず、建設計画法に違反していることになる、と。
　　これに対して、連邦行政裁判所は、建設法典における地区施設整備の確保と州建
築規制法における土地への到達可鰍生の確保との間に実質的な関連性があることを
認めつつも、本文で述べたことを判示して、控訴審裁判所の判断が連邦法に違反す
　るとした。その上で、建築法典における地区施設整備の法的確保について、州建築
規制法におけるよりも緩やかな解釈論を展開した（後掲注（41）およびそこに対応す
　る本文の叙述を参照）。
　　（b）連邦行政裁判所1990年10月31日判決（NVwZ1991，1076）：原告は外部地域
に住宅を所有していたがそれが焼失したため、再建を計画し建築許可を求めた。し
　かし、原告所有地は、市町村所有道路（この道路は公衆の通行に供用されていなか
　った）を通じてしか公道に接続していなかった。市町村が原告の建築行為に承認を
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与えなかったため、被告行政庁も建築許可を拒否した、という事案である。
　控訴審裁判所は、建設法典35条の「地区施設整備の確保」の解釈において、ライ
　ンラント＝プファルツ州16条1項1文（当時）に依拠した。それによれば、原告所
有地が公道と接していない以上、他人の所有地上に公法上保障された通路を確保し
ていなければならない。原告の建築行為はかかる要件を満たしていないから、建設
計画法上の地区施設整備が確保されていない、とした。
　　これに対して、連邦行政裁判所は、連邦行政裁判所1988年5月3日判決（上記
　（a））を引用し、同判決の見解を堅持するべきであるから、控訴審裁判所の解釈が
連邦法に違反するとした。また、建設計画法上の地区施設整備の法的確保について
は、同判決を引用した上で、個々の事例の状況によっては、より緩和された形態で
の確保でも足りる旨の具体的な解釈論を展開した（詳細については注（42）参照）。
（39）　両者の相違を強調する連邦行政裁判所1988年5月3日判決（注（38）（a）参
照）も、両者の間に実質的な関連性があることは認めている。その点を捉えて、接
道の問題に対する建設計画法の要求と建築規制法の要求とが相互に異なっているこ
　とは通常はないだろう、との指摘もある（Wilke／Dagef6rde／Knuth／Meyer
　（Anm．9），§4Rn2）。しかし、一般には、両者の相違が指摘されることが多い。
（40）建設法典29条2項は、建築行為の許容性に関して、「州建築規制法の規定およ
　びその他の公法上の規定の適用は妨げられない」と規定している。本文に紹介した
　ところは、この条文の解釈として、建築行為の許容性に関する建設法典の規定に加
　えてさらに土地法一これは連邦の競合的立法権限に属する（基本法74条1項18
号）一の規定を定めることを、各州の立法者に対して禁じたものであるといえる
　（Battis／Krautzberger／Lδhr（Anm．23），§29Rn25）。その意味では、建設法典に
おける地区施設整備確保の規定と州建築規制法における接道規定とは、無条件に並
立するものとはされていない。これに対して、かかる解釈を誤っていると批判する
　ものとして、Samighausen（Anm．9），S．425がある（本文の下記④参照）。
（41）　連邦行政裁判所1988年5月3日判決は、注（38）（a）に示した部分に続けて、
建設法典における地区施設整備の概念の具体的な内容をこのように述べている
　（NVwZ1989，353（354）〉。その後の裁判例でも同判決がしばしば引用されている。
（42）　かかる推測をする上で、連邦行政裁判所1990年10月31日判決（前掲注（38）
　（b）参照）の判断も示唆を与えてくれるであろう。外部地域に属する原告所有地
　は、道路指定されていない（しかし事実上は公衆の通行に使われている）市町村所
有道路を通じてしか公道に接続しておらず、地役権等による通路の確保もなされて
いなかった、という事案である。連邦行政裁判所は、かかる事案においても、以下
の場合には例外的に地区施設整備が確保されているものとみなした。すなわち、平
等取り扱い原則や市町村の先行行為に基づく信義則を理由として、市町村が、正式
の道路指定こそないものの、道路沿い住人が建築用地まで通行するのを禁じてはな
　らないとされている場合である。そして、かかる場合に該当するかどうかは、個々
の事例の状況による。本件では、原告が以上の趣旨の主張をしていたところ、控訴
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審裁判所はこの点について否定的な判断を下すための十分な根拠を示していない、
　とされた　（NVwZ1991，1076（1077））。
（43）Schmaltz（Anm．25），§35Rn11．判例として、前掲の連邦行政裁判所1988年
　5月3日判決がある。連邦行政裁判所は、建設法典における地区施設整備の解釈に
ついては、州建築規制法との違いを述べて控訴審裁判所の判断を破棄した（注
　（38）（a）参照）。しかし、州建築規制法の解釈にっいては、本文に叙述したことを
述べて、控訴審裁判所の判断（州建築規制法における土地への到達可能性は、道路
法の意味における公道もしくはBaulastによって確保されるべきであり、私道や
市町村所有の管理道路Wirtschaftswegでは足りない）を支持した（NVwZ1989，
353（354））。
（44）Schmaltz（Anm．25〉，§30Rn20。そこにおいて参照された連邦行政裁判所
1991年11月29日判決は、以下のように判示している。「州建築規制法は、建築用地
への十分な到達可詣性に対して自らが要求していることでもって、連邦法が十分な
地区施設整備状態に対して要求していることを超えることが許されている」
　（NVwZ1992，490（491））。
　　ただし、州建築規制法が独自の意義を発揮する場合でも、何ら制約が課されてい
ないわけではないようである。というのも、州建築規制法は、州法上の利益を法的
に確保するために、「完全に特定された手法」のみを投入することを許されている、
　とされるからである（Schmaltz（Anm，25），§35Rn　ll）。それゆえ、州建築規制法
の擁護するべき利益に対応した何らかの特別な要件を設けず、状況による区別もせ
ずに、連邦法と異なる広範な基本原則を州建築規制法の解釈に導入することは、連
邦法の補充という枠を超えており、連邦法違反として許されないという（前掲の連
邦行政裁判所1991年11月29日判決参照一控訴審裁判所は、二一ダーザタセン州建
築規制法の接道規定について、全ての用地を対象として無条件に、土地に車両で到
達することが可能でありかつ許されている場合だけに限って当該土地での建築が許
　される、唯一の例外は居住用道路についてだけである、との解釈を採用した。しか
　しながら、連邦行政裁判所は、かかる解釈が住宅地域の地区施設整備に関する連邦
法の意義を無視することになるとして、これを連邦法違反とした）。
（45〉本文の上記（a）②参照。もっとも、注（18）で紹介したように、ザクセン＝
アンハルト州建築規制法4条は「法的に保障された通路」で足りるとしているか
　ら、この点をどう評価するかが問題となろう。しかしながら、第一に、「法的に保
障された通路」で足りるとする立法例はあくまで例外的である。各州の建築規制法
は依然として「公法上保障された通路」を明文で要求しており、それはBaulast
によるものでなけれぱならないと解釈されている。第二に、ザタセン＝アンハルト
州建築規制法4条では「法的に保障された通路」で足りるとはいえ、そこにもある
程度厳格な限定一無条件かつ無制限の地役権でなければならない　　が付されて
いることに注目すべきである。「公法上保障された通路」を要求する立法例と比べ
て、要件が著しく緩和されているとまではいえないだろう。以上の二っの点を顧慮
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するならば、本文で述べた建設法に対する評価を維持することができると考える。
（46）　各州の建築規制法には、建築許可を要しない建築行為や事業も例外として規定
されている。もっとも、これらの建築行為や事業といえども、公法の諸規定には合
致していなければならない。建築許可という予防的なコントロールを受けないだけ
　であって、建築禁止命令や取り壊し命令などの抑止的な措置には服することになる
　（Brohm（Anm．6），§28Rn1－4）。
（47）Brohm（Anm．6），§18Rn1，§28Rn9f．l　Krebs（Anm．6），Rn7，2111稲本
　ほか［藤田］・前掲注（22）383－390頁、広渡・前掲注（22）65頁、山下・前掲注
　（21）106頁。したがって、当該の建築行為が建設計画法上許容されるかどうか（例
　えば地区詳細計画一その策定主体は市町村　　に合致しているかどうか）を審査
する特別な許可制度は用意されておらず、建設監督行政庁の建築許可制度一こち
　らは州の事務（本稿「（1）」注（94〉参照）　　による一元的な規制システムにな
　っている。
（48）外部地域における優先権を持つ建築行為の許容性一「一応十分な」地区施設
整備を要件とする一に関して、Schmaltz（Anm．25），§35Rn11；Samighausen
　（Anm．9），S．425．参照されるべき判例として、連邦行政裁判所1988年5月3日判決
　（注（43）およびそこに対応する本文の叙述も参照）がある。本文の叙述も同判決
　からの引用による（NVwZ1989，353（354））。
（49）Brohm（Anm．6），§18Rn1，§25Rn9，建設計画法においてそもそも土地の利
用が許されていない場合に、当該の建築行為が建築規制法における静止力学上・衛
生上・形態上・社会政策上の諸要件に合致しているかどうかを問うのは無駄なこと
だ、という。
（50）　Samighausen（Anm．9），S．425f．
（51）連邦行政裁判所は、連邦法の要件を補う限りでのみ建築規制法の規定の適用は
妨げられない、と解釈している（本文の上記①および注（38））。ここで紹介した学
説は、この解釈を批判するものである（注（40）も参照）。
（52）　3メートル幅員の通路では大規模な養豚事業のための通路に関する地区施設整
備として一応十分とはいえない、とした判決を例にして、この学説は以下のように
説いている。「かかる結論へは、建設法典35条1項1号の連邦法上の地区施設整備
概念という回り道を経由してだけでなく、それに対応する州法上の規定でもって直
接にたどり着くこともできる。後者の抑制的な適用は、いかなることによっても正
　当化されないし、また命じられてもいない。立法者が不特定の概念にとどまらずさ
　らに具体的な要件を設定している場合にはその限りで、かかる要件は、執行および
　司法に携わる国家権力によって適切に尊重されるべきである（基本法20条3項参
　照）」（Samighausen（Anm．9），S．426）。
（53）管見の限り、Schmaltz（Anm．25），§30Rn20がごく簡単に言及するのみであ
　る。
（54）　S．BroB，Ber廿hrungsbereiche　zwischenδffentlich－rechtlichem　Baurecht　und
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Zivilrecht，VerwArch89（1998），S．492は、州建築規制法の規律のみを念頭に置い
たものであるが、「ある土地における用法に適った地区施設整備の問題一公道と
の接続はまさにこの問題に属する一は、公益に関する事項である。…場合により
起こるかもしれない紛争を私法へ押しつけることは適切でない」と述べている。こ
の点については、後掲の注（56）およびそこに対応する本文の叙途も参照。
（55）　Krebs（Anm。6），Rn191．
（56）　BroB（Anm．54），S．492．
（57）　阿部・前掲注（13）110頁は、隣地境界線からの外壁後退の規制を例にとりつ
つ、ドイツ法の姿勢を「相隣関係の確保を私法の分野に任せず、公共の福祉の観点
から重視し、積極的に公的規制の対象としようとしている」と評している。
（58）Brohm（Anm．6），§28Rn6．BroB（Anm．54），S．489にも同様の問題の指摘
が見られる。また、石崎・前掲注（13）52頁は、隣人保護の観点からかかる傾向に
疑問を呈する見解を紹介している。
